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Nota Técnica ANPR n° 006/2021-UC

Brasilia, 16 de setembro de 2021.

Nota técnica sobre o Projeto de Lei n® 2.505/2021

Referéncia: Projeto de Lei n® 2.505/2021 (Senado Federal) — altera a Lei n°® 8.492/1992, que

dispoe sobre improbidade administrativa.

A ASSOCIACAO NACIONAL DOS PROCURADORES DA
REPUBLICA - ANPR, entidade associativa que representa os membros do Ministério
Publico Federal, com o objetivo de contribuir ao debate legislativo referente a
tramita¢do no Senado Federal do Projeto de Lei n® 2.505/2021, que pretende alterar,
em seu art. 2°, a Lei n® 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa), apresenta esta
nota técnica, com reflexdes sobre os temas abordados e no projeto sugestoes de

supressao, alteragao e inclusao de dispositivos.

A nota estd dividida nos seguintes topicos: 1. A previsao de dolo

especifico e o elemento subjetivo na improbidade administrativa; 2. Os atos de

improbidade administrativa por violagao a principios; 3. Exclusao de tipicidade por
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divergéncia interpretativa da lei, baseada em jurisprudéncia ou em doutrina; 4.

Diminuicao do alcance da participacao do terceiro na improbidade administrativa; 5.
Redimensionamento das san¢des por ato de improbidade administrativa; 6. Execugao
das sang¢des somente apos o transito em julgado; 7. Mudanga na natureza juridica das
cautelares patrimoniais; 8. Necessidade de seguranca juridica aos acordos de nao
persecugao civel; 9. A indevida interferéncia entre instancias; 10. Exiguo prazo para
conclusao do inquérito civil; e 11. Mudanga do regime de prescri¢ao da pretensao

sancionatodria

1. A previsio de dolo especifico e o elemento subjetivo na improbidade

administrativa

O PL exige o instituto do dolo especifico na configuracao de ato de
improbidade administrativa, em contrariedade ao posicionamento pacificado no
Superior Tribunal de Justica, o que dificulta e até pode inviabilizar a prova do

elemento subjetivo da improbidade.

Nos termos da Lei n® 8.429/92, atualmente em vigor, o processo de
tipificagdo de determinado ilicito exige uma tipificagao formal da conduta ilicita e

uma tipificagao material, que aponte uma relevante ofensa ao bem juridico protegido

pelas modalidades de atos de improbidade administrativa.
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O PL aprovado pretende subverter este sistema atual e estrutural da

atividade sancionadora no Brasil.

De um lado, quer ignorar e eliminar a consolidada jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica, que admite a configuracao do ato improbo praticado

mediante dolo genérico.

A solucgao adotada consiste na definicao de dolo como a “vontade
livre e consciente de alcangar o resultado ilicito tipificado nos arts. 9° e 10, nao
bastando a mera voluntariedade do agente” (paragrafo 4°), ou “ato doloso com fim

ilicito” (paragrafo 5°).

Os novos dispositivos querem, em verdade, restringir o significado
da forma dolosa de atuagdao improba, para limita-la a casos em que devera haver a
comprovagao da “vontade especifica” de alcangar o resultado ilicito, ou seja, a de

obter o enriquecimento ilicito, a de ensejar prejuizo ao Erario e de violar principios.

Essa previsao subverteria as estruturas do regime de
responsabilizacao pela pratica de atos de improbidade hoje em vigor, bem como

desconsideraria, por completo, a proposta originaria do projeto de lei, que nao

continha esta restri¢ao desqualificada do elemento subjetivo.
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Do ponto de vista da tutela da probidade e do patrimoénio publico, a
acao de improbidade administrativa s6 se mostrara viavel se, realizado um esforco
herctileo ou desproporcional, o autor da a¢ao (Ministério Publico) trouxer a

demonstragao do dolo especifico.

Os dispositivos, por outro lado, sdao totalmente desnecessarios sob o
ponto de vista do Direito Sancionador, pois o conceito de dolo na avaliacao de uma
conduta humana estd ha muito sedimentado no Cédigo Penal, “quando o agente quis

o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo”, nos termos do seu artigo 18, inciso I.

O trecho do PL que faz mencao a expressao “nao bastando a
voluntariedade” é redundante, pois faz da “consciéncia” um falso elemento cognitivo
superior e de dificil captura probatdria, ao contrario da voluntariedade, que por si é
algo perceptivel por dados objetivos da realidade. Uma das razdes do dolo ser,
simultaneamente, “consciéncia e voluntariedade” ¢é justamente minimizar as

dificuldades classicas da “prova do dolo”, que o PL parece desnaturar.

A redacao atual ensejara ofensa ao principio da proporcionalidade,
na medida em que o sistema de improbidade administrativa, previsto no artigo 37, §
4°, da Constituicdo, nao pode criar limitagdes excessivas na tipificagdo do

comportamento subjetivo que impliquem uma intoleravel inefetividade da tutela

juridica que o dispositivo quer resguardar.
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Por essa razao, a ANPR sugere a supressao do § 3° do art. 1°e 0 § 1°

do art. 11 e nova redagao ao art. 1% § 2°, nos seguintes termos:

PATE 1%

§ 2° Considera-se dolo a vontade livre e consciente de alcangar o
resultado ilicito tipificado nos arts. 9% 10 e 11 desta Lei.” (NR)

2. Os atos de improbidade administrativa por violagao a principios

O PL aprovado na Camara retirou do caput do art. 11 a palavra
“notadamente” com o objetivo de configurar um rol taxativo de hipoteses de prote¢ao
aos principios da administracao publica. O rol, porém, € muito limitado e ndo atende

a diversas hipdteses de atos improbos.

Se, por um lado, o legislador pretendeu trazer seguranca juridica no
fechamento do rol do art. 11, atendendo a critica de que a redagao atual seria bastante
aberta, a enumeracao de apenas seis incisos (condutas) deixou de for a condutas
gravissimas e que merecem reprimenda, tais como a tortura para obter confissao e o

assédio sexual na reparticao publica, entre outras.

A ANPR sugere a manutengao dos incisos mais relevantes que ja

constavam do art. 11, acrescentando-se outras condutas ja reconhecidas por tribunais
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superiores ou tipificadas como crime, como as que constam do rol dos crimes contra
a Administracao Publica no Cédigo Penal e que ndo representam enriquecimento

ilicito ou lesao ao Erario.

Esse paralelo € relevante porque a CF/88 reconhece expressamente a
autonomia das instancias e a inexisténcia de violagdo ao bis in idem na repressao

simultanea em duas esferas (criminal e da improbidade).

A ANPR sugere, assim, a alteracao da proposta quanto ao art. 11 da

Lei n® 8.429/92, que passaria a ter a seguinte redagao:

“Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta
contra os principios da administragao publica qualquer agao ou
omissao que, no exercicio do cargo ou a pretexto de exercé-lo, viole
os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade as
instituigdes, desde que esteja compreendido em uma das seguintes
condutas:

I - Retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio, ou
pratica-lo contra disposigao expressa de lei, em atitude desonesta;

II - Revelar fato ou circunstancia de que tem ciéncia em razao das
atribuigOes e que deva permanecer em segredo;

III - Negar publicidade indevidamente aos atos oficiais;

IV - Frustrar a licitude de concurso ptiblico ou de selecao publica;

V — Favorecer terceiro em licitagao ou contrata¢do publica;
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VI - Deixar de prestar contas quando esteja obrigado a fazé-lo;

VII - Impedir ou, de qualquer forma, embaragar a transicao de
mandatos politicos, prejudicando a imediata continuidade do servigo
publico ou a prestacdao de contas de recursos recebidos no mandato
anterior;

VIII - Extraviar livro oficial ou qualquer documento, de que tem a
guarda em razao do cargo; sonega-lo ou inutiliza-lo, total ou
parcialmente;

IX - Deixar o agente publico, por indulgéncia, de responsabilizar
subordinado que cometeu infragao no exercicio do cargo ou, quando
lhe falte competéncia, nao levar o fato ao conhecimento da autoridade
competente;

X - Patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a
administra¢ao publica, valendo-se da funcao publica;

XI - Dar as verbas ou rendas publicas aplicagao diversa da
estabelecida em lei;

XII - Praticar violéncia, no exercicio de fun¢ao ou a pretexto de
exercé-la;

XII - Praticar falsidade material ou ideoldgica ou fazer uso de
documento falso em beneficio préprio ou alheio;

XIV - revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de terceiro,
antes da respectiva divulgacdo oficial, teor de medida politica ou
econdmica capaz de afetar o preco de mercadoria, bem ou servigo;

XV — Exigir, solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou
indiretamente, ainda que fora da fungao ou antes de assumi-la, mas
em razao dela, vantagem indevida nao financeira;
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XVI - Exigir tributo que sabe ou deveria saber indevido, ou, quando
devido, emprega na cobranga meio vexatorio ou gravoso, que a lei
nao autoriza;

XVII - Facilitar, com infragao de dever funcional, a pratica de crime
ou improbidade administrativa, com a consciéncia da ilicitude;

XVIII - Descumprir as normas relativas a celebracao, fiscalizagao e
aprovagao de contas relativas a convénios, contratos de repasse e
parcerias firmadas pela administragao publica;

XIX - Nomear de conjuge, companheiro ou parente em linha reta,
colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da
autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica
investido em cargo de diregao, chefia ou assessoramento, para o
exercicio de cargo em comissao ou de confianga ou, ainda, de fungao
gratificada na administragao publica direta e indireta em qualquer
dos poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, compreendido o ajuste mediante designagdes reciprocas;

XX - Incontinéncia publica e conduta escandalosa no recinto publico;

Como regra de transicdo, a fim de garantir a continuidade dos

processos em curso, sugere-se a elaboragao de dispositivo com o seguinte teor:

Art. XX. As altera¢des no art. 11 e respectivos incisos, levados a efeito
por esta lei, ndo atingirdo os processos judiciais em curso ou
transitados em julgado.” (NR)
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3. Exclusao de tipicidade por divergéncia interpretativa da lei, baseada em

jurisprudéncia ou em doutrina

O PL cria, no § 8% do art. 1° da Lei n® 8.429/1992, uma exclusao da
tipicidade de condutas na hipdtese de “divergéncia interpretativa da lei, baseada em

jurisprudéncia ou em doutrina”.

Pretende o dispositivo criar uma zona de imunidade a
responsabilidade, sob a alegacdo de que ndo haverd improbidade no caso de

“divergéncia interpretativa da lei, baseada em jurisprudéncia ou em doutrina”.

Além da abertura de uma cldusula genérica que inequivocamente
gerara inseguranca juridica na aplicagao da lei, o mesmo dispositivo complementa
que “mesmo que nao venha [a conduta funcional e seu resultado objeto de controle]
a ser posteriormente prevalecente nas decisdes de controle [leia-se, controle interno e

controle externo] ou dos Tribunais”.

Nao confundir o ato eivado de improbidade administrativa com o ato
“meramente” ilegal é um corolario da propria Constituicao. No entanto, condicionar
a existéncia de improbidade para situagoes em que nao ha “divergéncias”, € criar uma
barreira generalizante e injustificada que s6 levantard obstaculos a investigagao,

apuragao e responsabilizacao dos agentes publicos na aplicagao ilegal e improba da

lei. Cria-se o potencial de exclusao da improbidade por convic¢ao unilateral do agente
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com margens de voluntarismo, com a criacdo de raciocinios e pareceres que

artificialmente subtraem os mecanismos de controle.

O dado fundamental é que a identificagdo da regularidade e da
solucdo razoavel podem ser apreciadas pelo Poder Judicidrio. No entanto, a proposta
do PL é grave por suprimir a apreciagao judicial efetiva da hipotese, pois a ela se torna
indiferente (“...mesmo que nao venha a ser posteriormente prevalecente nas decisoes
de controle ou dos Tribunais”), o que viola a matriz do exercicio jurisdicional prevista

no art. 5%, XXV da Constitui¢ao da Reptblica.

E fundamental ainda destacar o compromisso assumido pelo Estado
Brasileiro, na Convengao Internacional da ONU contra a Corrupgao, de prevenir e de

reprimir o Abuso de fung¢des (artigo 19), pelo qual:

Cada Estado Parte considerard a possibilidade de adotar as medidas
legislativas e de outras indoles que sejam necessarias para qualificar
como delito, quando cometido intencionalmente, o abuso de fungoes
ou do cargo, ou seja, a realizagao ou omissao de um ato, em violagao
a lei, por parte de um funciondrio publico no exercicio de suas
fungdes, com o fim de obter um beneficio indevido para si mesmo ou
para outra pessoa ou entidade.

Esta medida de “penalizacdo” deve ser apreendida, a luz do que

dispde a propria Convencao, em seu a ambito de aplicagao (artigo 3°), pelo qual:
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Para a aplicagdao da presente Convengao, a menos que contenha uma
disposicdo em contrario, ndao sera necessario que os delitos
enunciados nela produzam dano ou prejuizo patrimonial ao Estado”
(item 2).

A previsao segue, expressamente, o objetivo da Convengao, em
“Promover e fortalecer as medidas para prevenir e combater mais eficaz e

eficientemente a corrupgao” (Artigo 1°, alinea a).

Observa-se que a legislagao brasileira de improbidade administrativa
nao pode criar obstaculos excessivos em desfavor do Estado na apuracgao de praticas
corruptivas, em especial no “abuso de fung¢oes”, decorrente de “violacao da lei”, sob
pena de contrariar as referidas normas infraconstitucionais e supralegais, plano em

que se alojam normas internacionais convencionais.

Portanto, suscitar um contexto indeterminado de “divergeéncia
jurisprudencial ou doutrinaria” como empecilho a aplica¢ao da Lei de Improbidade
€ um convite aberto para eventuais abusos de funcao, resultado que o ordenamento
brasileiro, seguindo as normas internacionais anticorrupg¢ao, repudia, de forma
expressa e objetiva. Um estimulo para a corrupgao reforcado — frise-se -, pois o PL

quer amparar situagdes de divergéncia, mesmo quando a ilegalidade subjacente a

improbidade foi reconhecida como tal pela interpretacao, em sede de controle.
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Por isso, a ANPR propode a supressao do § 8° do art. 1° na Lei n®

8.429/1992, excluindo-o da previsao do art. 2° do PL.

4. Diminuicdo do alcance da participacdo do terceiro na improbidade

administrativa

O PL busca atualizar o art. 3° da Lei n® 8.429/1992 com a presenca do
dolo, mas suprimiu o verbo beneficiar-se de forma direta ou indireta como uma das
formas de enquadramento do terceiro (particular) como sujeito ativo da improbidade

administrativa.

Essa simples supressao vai deixar quase todas as pessoas juridicas de
fora das improbidades administrativas, pois a principal participacao delas esta no
beneficio dos atos ilicitos, tais como o recebimento de vantagem financeira por meio

de contratos superfaturados.

A supressao de tal verbo, portanto, apresenta uma lacuna
extremamente preocupante, na medida em que deixara de fora todos os particulares

(pessoas fisicas ou juridicas) que, embora nao tenham induzido ou concorrido com o

ato de improbidade, beneficiaram-se dolosamente com os proveitos do ato.




Associagdo Nacional dos
Procuradores da Republica

%

Assim, a ANPR sugere que se promova a alteracdo da proposta

quanto ao art. 3° da Lei n® 8.429/92, nos seguintes termos:

“Art. 3° As disposic¢Oes desta Lei sao aplicaveis, no que couber, aquele
que, mesmo nado sendo agente publico, induza ou concorra
dolosamente para a pratica do ato de improbidade ou dele se
beneficie sob qualquer forma direta ou indireta. (NR)

5. Redimensionamento das sancdes por ato de improbidade administrativa

No ambito das sangdes (art. 12 da Lei n® 8.429/1992), o projeto reduziu
o valor da multa civil e, aparentemente, aumentou o prazo da suspensao dos direitos

politicos com relagdo aos atos de enriquecimento ilicito e lesao ao erdrio.

Com relagdo a improbidade por violagao a principios, limitou o bloco
das sang¢Oes basicamente ao pagamento de multa civil (reduzida) e proibi¢ao de
contratar e de receber beneficios do Poder Publico, deixando de fora as importantes

sangOes de perda da funcao publica e suspensao dos direitos politicos.

Quanto ao aumento da suspensao dos direitos politicos nos incisos I
e II, tal incremento é apenas aparente, pois, de um lado, o legislador impds um limite

maximo, mas nao estabeleceu limite minimo. No caso de enriquecimento ilicito,

corresponde de 1 dia a 14 anos e, no de lesao ao erario, vai de 1 dia a 12 anos. Ora,
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nao estabelecer as balizas minimas viola técnica de elaboragao do preceito secundario
da pena, que necessita estabelecer as balizas minimas e maximas para o juiz se guiar

com objetividade e seguranga.

Sem a baliza do minimo da pena, o efeito pratico vai ser o de uma

drastica redugao dos prazos de condenacdo a suspensao dos direitos politicos.

Assim, propde-se o aproveitamento das balizas minimas ja

estabelecidas na redacgao original da Lei 8.429/1992.

Com relacao as sangoes retiradas do inciso III, propde-se o acréscimo
das sancdes de perda da fungdo publica e suspensdao dos direitos politicos. Isso
porque ha casos de violagao a principios de tamanha gravidade — como a tortura
policial para obter a confissao de um crime por parte de um inocente ou um estupro
de uma detenta, levado a efeito por um agente penitenciario — que a pena de demissao
€ uma sancao adequada e proporcional a gravidade da conduta. Importante lembrar
que as sangOes podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, cabendo ao
magistrado analisar, no caso concreto, a gravidade e reprovabilidade da conduta,

para selecionar as sangoes adequadas.

Portanto, pede-se que a alteracao dos incisos I, Il e I do art. 12 do PL,

a fim de que contenham a seguinte redagao:
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I - na hipdtese do art. 9° desta Lei, perda dos bens ou valores
acrescidos ilicitamente ao patrimdnio, perda da fung¢do publica,
suspensao dos direitos politicos de 8 (oito) a 14 (catorze) anos,
pagamento de multa civil equivalente ao valor do acréscimo
patrimonial e proibicdo de contratar com o poder publico ou de
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual
seja socio majoritario, pelo prazo nao superior a 14 (catorze) anos;

II - na hipdtese do art. 10 desta Lei, perda dos bens ou valores
acrescidos ilicitamente ao patrimonio, se concorrer esta circunstancia,
perda da funcao publica, suspensao dos direitos politicos de 5 (cinco)
a 12 (doze) anos, pagamento de multa civil equivalente ao valor do
dano e proibigao de contratar com o poder publico ou de receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual
seja socio majoritario, pelo prazo ndo superior a 12 (doze) anos;

III - na hipdtese do art. 11 desta Lei, perda da fung¢dao publica,
suspensao dos direitos politicos de 3 (trés) a 8 (oito anos), pagamento
de multa civil de até 24 (vinte e quatro) vezes o valor da remuneragao
percebida pelo agente e proibi¢cao de contratar com o poder publico
ou de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual
seja socio majoritario, pelo prazo nao superior a 4 (quatro) anos; (NR)

6. Execucdo das san¢des somente ap0s o transito em julgado

Consoante a Constituicao Federal, o processo judicial impositivo de
sangOes por ato de improbidade é o processo civil coletivo, na medida em que a

gravidade das sangOes estipuladas no artigo 37, § 4% exige a intervengao do Poder

Judiciario. Por outro lado, a postulacao é realizada por meio de agao civil publica,
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prevista no artigo 129, inciso III da CF. Trata-se de agao civil ptblica com escopo

sancionatério proprio em defesa de bem juridico metaindividual e publico

(probidade na organizagao do Estado).

A Lei 8.429/1992 trata da “acdo principal” em seu artigo 17 e
preceitua, nos termos de execugao de sangdes, que “a perda da funcgdo publica e a
suspensao dos direitos politicos sO se efetivam com o transito em julgado da sentenca

condenatoéria” (art. 20).

Subvertendo a atual lei e o PL originario elaborado pela comissao de
juristas, o PL aprovado na Camara dispde que todas sangdes previstas no artigo 12 s6

possam ser executadas com o transito em julgado da sentenca (art. 12, § 99).

Nao ha, contudo, na Constituicdo limitacao para execugdo da
sentenca condenatdria somente apods a coisa julgada. Mesmo no art. 15 da CF, nao se
exige coisa julgada na disciplina das hipdteses de suspensao de direitos politicos, que
interfere drasticamente no exercicio da capacidade eleitoral ativa e passiva do
cidadao. Em vista da gravidade do seu contetido, a lei nacional agasalhou obstaculo
na execucio da perda da funcao publica e suspensio de direitos politicos. E razoavel

a disciplina legal em vigor, por se manter proporcional o vinculo entre gravidade da

sangao e seguranca juridica no inicio de seu cumprimento.
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Estender esse regime para todas as sang¢des é desproporcional.
Execucdo de perdimento de acréscimos patrimoniais ilicitos, ressarcimento de dano
ao Erario, multa civil e interdi¢ao de direitos devem continuar com a possibilidade
de execugao provisdria, tao logo se encerre a fase recursal perante o Tribunal
competente. No tocante ao ressarcimento, o dispositivo ainda tem outra falha técnica,
que é confundir sang¢des e pretensao obrigacional, falha que vem desde a origem da
LIA. No caso, nada impede que a pretensao de ressarcimento seja exercida de forma
autonoma, sem a agao de improbidade. Nao é o fato de as a¢des de improbidade
terem cumulagdes de pedido no mesmo processo que faz da pretensao de
ressarcimento uma sancio. E possivel um processo auténomo apenas com o pedido
obrigacional, sem sequer usar a base legal da improbidade. Portanto, querer tratar a

relagao obrigacional como se sangao fosse, revela-se tecnicamente equivocado.

Tendo a agao civil publica de improbidade ja tramitado em primeira
e segunda instancia, ja se tem o respeito ao devido processo legal necessario e
suficiente para habilitar o autor da acdo (MP) para iniciar a execugao provisoria,
seguindo os tramites processuais legais, conforme as circunstancias de cada
demanda. Isto atende ao fortalecimento do sistema de improbidade administrativa,
na prevencao e repressao dos atos de improbidade. A solugao contrdria, do PL,
enfraquece a capacidade dissuasoria e punitiva das san¢des e podera incentivar a

procrastina¢ao do processo judicial, na busca de adiar a execugao, que s6 sera possivel

apos a coisa julgada.
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O sistema atual j& consagra a submissao do enquadramento legal dos
fatos ilicitos e fixacdo de san¢des em duas instancias jurisdicionais. H4, pois,
significativa seguranca juridica que tende a chancelar a possibilidade de execugao
proviséria da condenagao. O Brasil se comprometeu a cumprir a Convencao de
Mérida, que dispoe em seu artigo 1° a finalidade de “promover e fortalecer as
medidas para prevenir e combater mais eficaz e eficientemente a corrupgao”. Ao

tratar do “processo, sentenga e san¢des”, a Convengao estabelece que:

Cada Estado Parte velara para que se exer¢cam quaisquer faculdades
legais discriciondrias de que disponham conforme sua legislagao
interna em relagdo ao indiciamento de pessoas pelos delitos
qualificados de acordo com a presente Convengao a fim de dar
maxima eficacia as medidas adotadas para fazer cumprir a lei a
respeito desses delitos, tendo devidamente em conta a necessidade de
preveni-los.

A extensao ampla ou geral de executar o0s provimentos
sancionatdrios estabelecidos para prevenir e punir praticas corruptivas nao se
coaduna com esse compromisso e deve ser rejeitada. Assim, a ANPR entende ser

necessario a rejeicao do dispositivo.

Posto isso, sugere-se a supressao do § 9%, do art. 12, na forma prevista

pelo art. 2° do PL.




Associagdo Nacional dos
Procuradores da Republica

%

7. Mudanca na natureza juridica das cautelares patrimoniais

As propostas para os §§ 32 4°, 5% 8% 10 e 11 do art. 16 da Lei n®
8.429/1992 mudam a atual natureza juridica das cautelares patrimoniais no ambito da
improbidade administrativa, de tutela de evidéncia, conforme jurisprudéncia
sedimentada do STJ, para tutela de urgéncia. Além disso, quebram regras basilares
de solidariedade e de garantia efetivo ressarcimento dos cofres publicos causados

pelos atos de improbidade administrativa.

O PL ressuscita a submissao da indisponibilidade a demonstragao de
perigo de dano ou de risco ao resultado ttil do processo. Ou seja, novamente quer
tazer imperar a necessidade de comprovacao de dilapidacdo patrimonial pelos
responsaveis como pressuposto da medida processual, impondo um Onus
desproporcional de vigilancia do autor da agdo sobre os comportamentos dos réus,

comprovadamente (fumus boni juris) responsaveis pela improbidade administrativa.

Isso vai de encontro ao longo debate jurisprudencial ja ocorrido, que
resultou na consolidacao da aplicagao da lei, no sentido de que a indisponibilidade
deve ser concedida “independente da demonstra¢ao do perigo de dano ou de risco
ao resultado util do processo”, como constava do PL Origindrio. Merece destaque que
a valoragao da indisponibilidade como efeito imediato da pratica da improbidade

tem sede constitucional, pois a medida estd prevista no artigo 37, § 4° da CF, tamanha

¢ sua relevancia para assegurar a efetividade do regime sancionador da improbidade.
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Acontece que, mesmo sendo atualmente uma tutela de evidéncia,
bastando demonstrar a probabilidade da ocorréncia do ato de improbidade e da
autoria, a taxa de sucesso de ressarcimentos nas agoes de improbidade administrativa

é baixissima.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) assessorado pelo
Departamento de Pesquisas Judicidrias (DPJ) langou em 2015 a edi¢ao inaugural da
SERIE “JUSTICA PESQUISA “intitulada Lei de improbidade administrativa:
Obstaculos a plena efetividade do combate aos atos de improbidade”, a qual, por
meio de pesquisa em mais de 8 mil agoes de improbidade, constatou-se que somente
4% dos casos conseguiu ressarcimento total e 6,4% ressarcimento parcial (alguma

coisa).

Isso significa que em mais de 90% dos casos ndao ha qualquer
ressarcimento. Esse estudo empirico demonstra a necessidade de reforcar as medidas
de constri¢ao patrimonial. Aumentar o rigor nas cautelares patrimoniais é o0 mesmo
que tornar essa taxa de insucesso mais vergonhosa e sem perspectiva de melhora da

recuperagao do dinheiro publico.

O PL também rejeita o entendimento de que, no calculo do valor da

indisponibilidade, devem ser incluidas, além do ressarcimento do Erario, “as outras

sangOes de natureza patrimonial”, como estava previsto no PL Origindrio (artigo 16,
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caput), o que inclui valores de multa civil. Nos termos do PL Substitutivo, a

indisponibilidade somente serd medida acautelatéria do resultado util de

condenagdes ao ressarcimento ao Erario.

Ora, se a legislacao nacional impde a multa civil, torna-se corolario
légico que a indisponibilidade também seja dimensionada pelo seu valor, para
protecdo plena do resultado util da demanda. Assim como na multa civil, é
inadmissivel impedir que a indisponibilidade possa ser decretada para resguardar a
devolucao de valores atinentes ao perdimento de bens ilicitamente acrescidos ao

patrimonio, de pessoas fisicas e de pessoas juridicas, envolvidas na corrupgao.

Recorrendo-se a Convengao de Mérida, merece registro o seu artigo
31, que trata do “embargo preventivo”, que € aplicavel, por cada Estado Parte, “no
maior grau permitido em seu ordenamento juridico interno”, como medida que seja
necessaria para autorizar o confisco “do produto de delito qualificado de acordo com

a presente Convencao ou de bens cujo valor corresponda ao de tal produto”.

O direito fundamental a moralidade administrativa (artigo 5°
LXXIII) exige protecao ampla da probidade e do patrimonio publico, por parte do

Poder Judicidrio, o que inclui as medidas judiciais assecuratorias da tutela juridica

plena.
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A indisponibilidade nao retira do proprietario o uso, o gozo e a
frui¢ao do bem, mas tao somente limita a sua disposicao. Trata-se de medida que nao
diminui o patrimonio do réu, ao contrario, visa a sua preservacao, evitando que dele

se desfaca.

Convém lembrar que agdes de improbidade administrativa sao
naturalmente morosas, seja pela complexidade natural da demanda, seja pelo nimero
de corréus que comumente participaram das praticas corruptivas, seja pela
especialidade do rito processual, seja pela necessidade de transito em julgado para a

execucao de penalidades, considerando as diversas possibilidades de recursos.

A experiéncia tem mostrado que, invariavelmente, a execucao de
condenagoes de valores mais expressivos restam frustradas em sua maioria quando
ndo se obteve a indisponibilidade de bens initio litis. A matéria deve seguir
disciplinada como tutela de evidéncia, constitucionalmente valorizada e fortalecida,

e nao como mera tutela de urgéncia.

Proprio do regime de responsabilidade patrimonial extracontratual,
¢ incontestavel a existéncia de solidariedade entre os responsaveis, nos exatos termos
dos artigos 186, 398, 927, 942 do Cdédigo Civil. Conforme o artigo 942, “os bens do
responsavel pela ofensa ou violagao do direito de outrem ficam sujeitos a reparagao

do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderao

solidariamente pela reparagao”.




Associagdo Nacional dos
Procuradores da Republica

O PL Originario mantinha intacto o regime de solidariedade passiva,
na hipotese referenciada, acrescentando, em seu artigo 12, paragrafo 5° a
cumulatividade do ressarcimento com uma ou mais das sangdes previstas em lei.
Consta expressamente que “Na hipotese de litisconsdrcio passivo, a condenacao far-
se-a no limite da participacao de cada qual, admitida a condenacao solidaria quando

presentes os requisitos cabiveis” (artigo 12, § 2°).

O PL aprovado na Camara altera, de forma radical, o regime da
inafastavel solidariedade entre os responsaveis pela pratica da improbidade

administrativa.

A proposta é equivocada sob a 6tica do devido processo legal e
substancial, uma vez que sujeitos responsaveis pelo ressarcimento de danos causados
por praticas corruptas seriam beneficiados pela exclusao da responsabilidade

solidaria, ha muito consagrada pelo ordenamento brasileiro.

De um lado, ignora-se que individualizacao na participacao de atos
improbos gera repercussdes sancionatdrias, sendo que reparagao de danos nao é

provimento estatal sancionatério, mas determinacao de recomposicao de esfera

juridica protegida e alvejada por dano material ou moral.




Associagdo Nacional dos
Procuradores da Republica

%

De outro lado, retira-se do ente lesado o beneficio préprio do regime
de responsabilidade patrimonial consistente na possibilidade de obtencao perante
quaisquer devedores do valor da indenizacao devida, sendo que a divisao de valores
¢ matéria propria de discussao entre os responsaveis, demais devedores solidarios,
conforme o regime da solidariedade passiva inscrito nos artigos 275 a 285 do Cédigo

Civil.

Em rigor, o PL indica uma verdadeira rentincia legal, pelos entes
lesados, da solidariedade passiva existente entre os responsaveis pelo dano derivado
da improbidade. O principio constitucional da indisponibilidade dos interesses
publicos, protetor da res publica (artigo 1° da CF), torna este desiderato
intoleravelmente inconstitucional, porque, em matéria anticorrupgao, inexiste fato
objetivo que justifique este tratamento privilegiado em detrimento da tutela da

probidade e do patrimonio publico, violando o artigo 37, paragrafo 4° da CF.

De forma reiterada, o PL aprovado investe contra o Sistema
Internacional Anticorrupgao. A Convengao de Mérida estabelece, em seu artigo 35,
tratando de indeniza¢ao por danos e prejuizos, que “cada Estado Parte adotara as
medidas que sejam necessdrias, em conformidade com os principios de sua legislacao
interna, para garantir que as entidades ou pessoas prejudicadas como consequéncia

de um ato de corrupgao tenham direito a iniciar uma acao legal contra os responsaveis

desses danos e prejuizos a fim de obter indenizagao”.
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No ordenamento brasileiro, ha muito se positivou a solidariedade
passiva decorrente da obrigacao legal de ressarcimento de danos derivados de atos
ilicitos. Nao ha fundamento em pretender diminuir/enfraquecer a solidariedade, que
seria, substancialmente, reduzir a possibilidade do ente lesado promover a execucao

contra o responsavel-devedor que ostente condi¢des para satisfazer a obrigagao.

Por fim, o § 11 estabelece uma inaceitavel ordem de prioridade da
indisponibilidade, que devem cair primeiramente em bens iliquidos e sé
excepcionalmente em bens de maior liquidez, quando deveria ser o contrario. Ora,
enquanto em um ressarcimento entre particulares a legislacao prioriza os bens de
maior liquidez, quer-se que no ressarcimento do patrimoénio ptblico, onde se vigora
o principio da predominancia do interesse publico sobre o particular, o Poder Publico

apareca em larga desvantagem, o que ndo faz o menor sentido.

Assim, sugerem-se a supressao dos §§ 5% e 11, todos do art. 16, e a

alteracao dos §§ 3% 4°, 82 e 10, nos seguintes termos:

§ 22 O pedido de indisponibilidade sera concedido
independentemente da demonstracao de perigo de dano ou de risco
ao resultado 1util do processo, desde que o juiz se convenga da
probabilidade da ocorréncia dos atos descritos na petigao inicial a luz
dos seus respectivos elementos de instrugao, apos a oitiva do réu em
5 (cinco) dias.
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§ 30 A medida pode ser decretada sem a oitiva prévia do réu, sempre
que o contraditdrio prévio possa frustrar a efetividade da medida ou
que haja outras circunstancias que recomendem a protegado liminar.
§ 8° Aplica-se a indisponibilidade de bens regida por esta Lei, no que
for cabivel, o regime da tutela provisdria da Lei n°® 13.105, de 16 de
mar¢o de 2015 (Cddigo de Processo Civil).

§ 10. A constrigao devera recair sobre bens que sejam suficientes para
a garantia do ressarcimento ao erdrio dos prejuizos patrimoniais
alegados e da multa civil, independentemente da época de sua
aquisicao. ” (NR)

8. Necessidade de seguranca juridica aos acordos de nao persecucao civel

Para conferir mais seguranga juridica ao acordo de nao persecugao
civel, ja antecipando o debate de seus desdobramentos nao previstos no PL, sugere-

se 0 acréscimo de mais dois paragrafos para regular o instituto.

O primeiro trata da suspensao do prazo prescricional, a fim de a parte
que descumprir o acordo se beneficie da passagem do tempo com eventual prescricao
do ato de improbidade, quando nessa situagao nao se pode imputar ao Estado

qualquer inércia no campo persecutorio. Aqui ha de prevalecer a boa-fé objetiva.

O segundo esclarece que os acordos descumpridos tornam sem efeito
o conteudo homologado, retornando ao status quo ante, permitindo a retomada da

investigacao (para os acordos extrajudiciais) e do processo (para os judiciais), a fim

de que a parte nao se beneficie de sua prdpria torpeza.
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A ANPR, propde, neste caso, o acréscimo dos §§ 8° e 9° ao art. 17-B

contido na proposta de alteracao da Lei n® 8.429/92 (art. 2°), com o seguinte teor:

ATt 17-Beiii s
§ 8° Durante o cumprimento do acordo de ndo persecugao civil o
prazo prescricional ficara suspenso.

§ 9°. O descumprimento do acordo de nao persecugao civil torna sem
efeito o conteido homologado, devendo o Ministério Publico

prosseguir com a investigagao ou processo judicial, conforme o caso.
(NR)

9. A indevida interferéncia entre instancias

Na proposta de alteragao da Lei n® 8.429/1992, o § 3° do art. 21 trata
da interferéncia entre instancias, ou seja, quando o julgamento de uma instancia pode

interferir na outra.

E certo que a independéncia entre as instancias ndo é absoluta. Isso
porque a instancia penal excepcionalmente podera interferir nas demais esferas de
responsabilidade quando houver absolvi¢ao com fundamento na inexisténcia do fato
ou na negativa de autoria (CPP, art. 386, I e IV). Nestas duas hipdteses de absolvigao, a

instancia penal terd interferéncia direta na esfera administrativa e civil, isentando o

agente de suas outras responsabilidades. A razao dessa norma estaria no fato de que
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no processo penal a instrucdo seria a mais profunda entre todas as esferas de
responsabilidades (a mais exauriente das cogni¢oes), de modo que se o Poder
Judiciario chegar a conclusao que o fato inexistiu (materialidade) ou de que o acusado
nao concorreu para a infragao (autoria), esse dispositivo teria influéncia direta para
as demais investidas sancionadoras, num efeito de prejudicialidade. Para os demais
fundamentos de condenacdo ou de absolvi¢do na esfera penal, todas as instancias

seguem independentes.

Ora, nao se pode conceber que outra sentenga civil interfira na
instancia da improbidade administrativa, pois ambas sao jurisdic¢des civis, sendo que
a instancia da improbidade administrativa tem previsao constitucional (CF, art. 37, §
4°) e nao pode ser indevidamente interferida por uma instancia de menor estatura.
Alias, o peso probatdrio de um processo de improbidade administrativa — de direito
indisponivel, que ndo admite os efeitos da revelia — é muito maior que de um

contencioso civil e maior ainda em face de uma agao declaratoria civil.

Portanto, a expressao “civis” colocada no § 3° é absolutamente
incompativel e inconstitucional com o sistema de independéncia de instancias, razao

por que sugere-se a sua supressao do dispositivo.

O §4°do art. 21 diz que a absolvigao criminal em agao que discuta os

mesmos fatos, confirmada por decisao colegiada, impede o tramite da agao da qual

trata esta Lei, havendo comunicacao com todos os fundamentos de absolvigao
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previstos no art. 386 do Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Codigo de

Processo Penal).

Ademais, é importante ressaltar que a instancia penal (nas hipdteses
de negativa de autoria e auséncia de materialidade) s6 pode interferir na instancia
civel quando ha transito em julgado, em respeito a seguranca juridica, pois o
provimento de eventual recurso pode voltar a se reconhecer autoria e materialidade
no processo penal e ndo é razoavel que a instancia da improbidade seja trancada por
uma premissa que se comprovou, ao final, falsa. A confirmacao por érgao colegiado,
enquanto nao transitada em julgado, pode ser revista por meios de impugnagao da

decisao judicial.

Além disso, ha burla ao principio da independéncia de instancia e
exagerado intervencionismo da instancia penal na improbidade, levando a resultados
ilogicos e inconcebiveis como, por exemplo, absolvicdo penal por atipicidade da
conduta (auséncia de previsao de tipo penal para o fato) quando ha tipo de
improbidade especifico para o fato (até porque nao ha paralelismo de todos os tipos
penais com os da improbidade e vice-versa). Lembre-se, ainda, que as agdes de
improbidade também podem ser decididas por decisoes colegiadas, tal como ocorre

no processo penal.

Assim, sugere-se a supressao do § 4° do art. 21 e propde-se a alteracao

do § 3° para o mesmo artigo da Lei n® 8.429/1992, nos termos a seguir:
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§ 3% A sentenca penal produzird efeitos em relagio a agdo de
improbidade quando concluir pela inexisténcia da conduta ou pela
negativa da autoria, uma vez transitada em julgado. (NR)

10. Exiguo prazo para conclusao do inquérito civil

Segundo o proposto para o § 2° do art. 23 da Lei n°® 8.429/1992, o prazo
para a conclusao do inquérito civil sera de 180 dias corridos, prorrogavel uma tnica
vez, por igual periodo, mediante justificativa fundamentada. J4 o § 3 estabelece o
prazo de 30 dias para o ajuizamento da acdo judicial, se nao for o caso de

arquivamento.

O estabelecimento desse prazo exiguo para as investigagoes nao se
coaduna com o novo modelo de responsabilizacgdo por ato de improbidade
administrativa proposto, no qual se exige provas mais robustas da intengao do agente
(dolo especifico); detalhamento minucioso da conduta; finalidade de obter proveito
ou beneficio para si ou outra pessoa; demonstracao objetiva da pratica de ilegalidade
no exercicio da fungao publica, com indicagao das normas constitucionais, legais e

infralegais violadas; bem como comprovacao da lesividade relevante do bem juridico

tutelado. Todo esse conjunto probatdrio passou a ser o minimo exigido pela nova lei.
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Ocorre que investigagoes de casos complexos e com pluralidade de
agentes, por maior que seja o empenho e melhor a estrutura dos Odrgaos
investigadores, os processos nao terminam em 180 dias. Nao sao raros os casos que
demandam medidas judiciais de quebras de sigilo fiscal, bancario e de dados, exame
de documentos, realizacao de pericias, inspe¢des, além de compartilhamento de

dados com outros 6rgaos de controle ou com autoridades estrangeiras.

Quando se trata de organizagao criminosa para desvios de recursos
publicos, a dificuldade para conclusao sera ainda maior. A investigagdo costuma
desenvolver-se em etapas sucessivas para o mapeamento de pessoas envolvidas, a
identificagdo de suas estruturas e a divisdao de tarefas, podendo culminar na
realizagao de medidas cautelares de busca e apreensao de materiais probatorios e de

seus respectivos exames, assim como na oitiva de dezenas de pessoas envolvidas.

Somente depois de encerrada essas etapas de investigacao, o
Ministério Publico ajuizard, se cabivel, uma acao de improbidade administrativa
lastreada em provas tecnicamente robustas e suficientes. A investigacao responsavel
para o ajuizamento de uma agao e improbidade evita a ocorréncia de erros e de agoes

temerarias.

O prazo para o ajuizamento da agdo também sera varidvel de acordo

com a complexidade do caso e o nimero de réus, além da demanda processual e das

estruturas administrativas existentes, questdes relacionadas a organizagao e
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funcionamento do Ministério Publico e, muito especialmente, a necessidade de

interlocugao com outras institui¢oes, especialmente a Controladoria-Geral da Unido

e os Tribunais de Contas.

Sobre outro aspecto, € importante ressaltar que nem mesmo a Lei de
Acao Civil Pablica (Lei n® 7.347/85) estabelece prazos de conclusao do inquérito civil
ou de ajuizamento de agdo judicial, mas apenas estabelece procedimentos
administrativos de controle em caso de arquivamento da investigacao. Ademais, o
rito processual do inquérito civil, referente a sua instauragao e a sua tramitacao,
encontra-se normatizado pelo Conselho Nacional do Ministério Publico, por meio da
Resolugao n® 23/2007. Pela referida norma, o inquérito civil devera ser concluido no
prazo de um ano, prorrogavel pelo mesmo prazo e quantas vezes forem necessarias
por decisao fundamentada, a vista da imprescindibilidade da realizagao ou da
conclusao de diligéncias investigatdrias, tudo em condi¢des de impedir um artificial

prolongamento das investigagoes.

Por isso, propde-se a supressao do § 32 do art. 23 e sugere-se nova
redagao ao § 2° do art. 23 da Lei n® 8.429/1992, constante do art. 2° do Projeto de Lei
n? 2.505, de 2021:

PATE 231

§ 2° O inquérito civil para apuracdo do ato de improbidade sera
concluido no prazo de 1 (um) ano, prorrogavel por igual periodo e
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por quantas vezes forem necessarias, mediante justificativa
fundamentada, a vista a imprescindibilidade da realizagao ou da
conclusao de diligéncias investigatodrias. ” (NR)

11. Mudanca do regime de prescricao da pretensao sancionatoria

O projeto de lei alterou as normas sobre prescri¢ao. Estabeleceu o
prazo de 8 (oito) anos para a aplicagao das sangdes previstas na lei de improbidade
administrativa, contados da ocorréncia do fato ou, no caso de infragdes permanentes,
do dia em que cessou a permanéncia. Alterou significativamente o regime
prescricional vigente, na medida em que deixou de fixar o prazo a partir do término
do mandato, da prestacao de contas, do exercicio do cargo ou fungao de confianga,
quando se presumia ser o marco temporal para que os ilicitos praticados na gestao
administrativa se tornassem conhecidos. Se considerarmos a possiblidade de
reeleicio para mandatos de chefe do Executivo, podemos entender necessario o
alargamento do prazo de 8 (0ito) anos para 12 (doze) anos, o que melhor atenderia ao

interesse publico.

Ademais, o prazo de 8 (oito) anos estabelecido é reduzido pela
metade quando ocorre a sua interrupg¢ao, segundo marcos estabelecidos na lei.

Significa dizer que ajuizada a acdo de improbidade, o prazo prescricional continua

fluindo pela metade, ou seja, por 4 (quatro) anos.
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Todavia, segundo pesquisa do Conselho Nacional de Justica (Justica
Pesquisa, 2015), realizada em mais de 8 mil a¢oes de improbidade administrativa, o
tempo médio da tramitacdo dessas ag¢Oes, entre a data do ajuizamento e a do
julgamento, € de 1548,63 dias, ou seja, 4,24 anos, tempo superior ao estabelecido em

lei para o curso da agao judicial.

Significa dizer que, se a Reforma da Improbidade Administrativa for
aprovada no Senado, nos termos propostos, introduzindo-se o instituto da prescri¢ao
intercorrente, haverd enxurrada de prescri¢des no curso do processo judicial, gerando

impunidade aos atos improbos.

Isso porque a prescrigao intercorrente terd o prazo de 4 anos (art. 23,
§ 5%, que vai ser contada do ajuizamento da agao até a publicacao da sentenca
condenatoria. Se considerarmos que o tempo médio atual de processamento da agao
de improbidade é de 4,24 anos, ndao ha duvida de que a regra geral sera a prescrigao

intercorrente.

Também nao ha clareza no projeto de lei quanto a imprescritibilidade

de ressarcimento ao erario.

Em razao dos motivos acima, a ANPR propoe nova redagao ao caput

e § 52 do art. 23, além da insercao do § 9° no mesmo artigo, todos da Lei n® 8.429/1992,

constante do art. 2 do Projeto de Lei n® 2.505/2021:
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Art. 23. A agdo para a aplicagdo das sangdes previstas nesta lei
prescreve em 12 (doze) anos, contados a partir da ocorréncia do fato
ou, no caso de infragdes permanentes, do dia em que cessou a
permanéncia.

§ 5° Interrompida a prescrigao, o prazo comega do dia da ocorréncia
da causa interruptiva, pelo prazo previsto no caput.

§ 9° E imprescritivel a pretensao de reaver bens e valores apropriados
ilicitamente do Poder Publico e de ressarcimento de outros danos
causados ao erario. (NR)

Conclusodes

A Lei de Improbidade Administrativa é um dos instrumentos mais
importantes para o combate a corrupgao e merece ser atualizada para se adequar as
inovagdes do direito sancionador, garantir mais seguranga juridica e, acima de tudo,
proporcionar efetividade na protegao do patrimonio publico e social e da moralidade

administrativa.

As sugestoes levadas a efeito pela ANPR, em respeito e consideracao

a essa elevada Casa Legislativa, visam a contribuir para um maior aprimoramento no

projeto de lei, que necessita de uma ampla discussao e debate, para que possa fazer
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frente ao grande desafio de se construir um texto atualizado, com seguranga juridica

e sem déficit de efetividade dos comandos constitucionais de protecao da probidade

administrativa.
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